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PLAN
I. Histoire et immuabilité du droit
II. Histoire et évolutions de la société
TEXTE
La pré sente étude n’en tend pas re ve nir sur la vie et l’œuvre com plète
du doyen nan céien do ré na vant assez bien connues 1, mais seule ment
ex plo rer la re la tion qu’en tre tient le cé lèbre au teur de Mé thode d’in‐ 
ter pré ta tion 2 et de Science et tech nique 3 avec l’his toire en gé né ral, et
l’his toire du droit en par ti cu lier. Cet as pect de l’œuvre de Fran çois
Gény (1861-1959) n’a été que très peu abor dé 4 alors qu’il nous semble
sus cep tible de per mettre de mieux com prendre tant la pen sée du ci‐ 
vi liste que le rôle ou le re cours à l’his toire au sein de la doc trine ju ri‐ 
dique contem po raine.
1
S’il re lève certes de l’évi dence que le pro fes seur de Nancy n’est pas
his to rien et que l’his toire n’est pas au centre de ses pré oc cu pa tions,
ne serait- ce qu’en le com pa rant à son men tor Ray mond Sa leilles 5, il
n’en de meure pas moins qu’il ne peut faire abs trac tion ni de la mé‐ 
thode his to rique alors en vogue, ni de l’im por tance de l’his toire dans
la science et la culture de son temps. À la suite de Por ta lis, il re con‐ 
naît ainsi que l’his toire est « la phy sique ex pé ri men tale de la ju ris pru‐ 
dence […] un vaste champ d’ex pé riences (les seules ex pé riences pra‐ 
ti que ment conce vables en ma tière so ciale), et que nous de vons
consul ter, bien moins comme une ré vé la tion de la vé ri té en soi (qui
peut fort bien avoir été mé con nue dans les faits), que comme un
pierre de touche, éprou vant le mé rite des sys tèmes, dont elle nous
re trace et l’ori gine et les des ti nées ». Il ajoute d’ailleurs que cette vé‐ 
ri té scien ti fique pro fonde et du rable a été af fir mée par l’École his to‐ 
rique al le mande car « les règles ju ri diques sont le pro duit de forces et
de be soins im ma nents aux rap ports de la vie, et […] l’étude ap pro fon‐ 
die de l’his toire per met seule de dé cou vrir ces forces, comme de
2
Droit naturel et histoire chez François Gény
peser ces be soins ». Ainsi reconnaît- il que l’his toire a bien une va leur
édu ca trice car « une étude pé né trante du passé fait seule bien sai sir
les pro blèmes de l’heure pré sente » 6.
Si l’on ne peut pas dou ter de la sin cé ri té de ces dé cla ra tions de prin‐ 
cipe, la ques tion de sa voir si elles em portent de réels choix mé tho do‐ 
lo giques de meure pleine et en tière. Or, nous pou vons en dou ter ne
serait- ce qu’en com pa rant Gény et deux de ses ben ja mins pour tant
très proches de ses convic tions les plus fortes. À l’in verse d’Eu gène
Gau de met 7 ou de Ju lien Bon ne case 8 en effet, le doyen de Nancy
n’éprouve nul be soin de faire l’his toire de ses pré dé ces seurs pour cri‐ 
ti quer leur mé thode 9. Il peut se conten ter d’ana ly ser leurs idées et
d’en faire une cri tique in tel lec tuelle dé con tex tua li sée et presque to‐ 
ta le ment dé his to ri ci sée 10.
3
Gény di verge éga le ment de cer tains de ses contem po rains 11, et sur‐ 
tout de ses pré dé ces seurs ci vi listes du XIX  siècle dans la fonc tion qu’il
donne à l’his toire. Pour ces der niers, en effet, celle- ci a avant tout
une fonc tion de lé gi ti ma tion du Code civil en ce qu’elle per met sur‐ 
tout de faire ad mettre la co di fi ca tion comme conti nui té au- delà de
ses ori gines po li tiques, na po léo niennes, mais éga le ment et sur tout
ré vo lu tion naires. His to ri ci ser le droit est alors le moyen pra tique de
re nouer les fils que Por ta lis avait déjà mis en exergue dès l’aube du
siècle et que les ju ristes s’em pressent de mettre en va leur qu’il
s’agisse de pro mou voir des ori gines ro maines 12 ou ger ma niques 13 du
droit fran çais ou de jus ti fier telle ou telle ins ti tu tion. Sans même re‐ 
te nir le cas symp to ma tique mais ex ces sif de Tro plong 14, l’his toire est
alors sou vent un vé ri table « ré ser voir d’opi nions in tem po relles sur les
ques tions du Code  » 15, une ré serve d’ar gu ments dans la quelle on
puise le plus sou vent à tra vers le filtre de la doc trine de Po thier et des
au teurs mo dernes ; et si l’his toire du droit pro pre ment dite est moins
pré cieuse que le droit ro main, son usage dog ma tique est alors ma jo‐ 
ri taire pour as seoir prises de po si tions et dis ser ta tions 16. Pour l’ami
de Sa leilles tou te fois, cette œuvre d’ac cli ma ta tion est belle et bien
ache vée et il n’a plus à y re ve nir. Si l’his toire doit jouer un quel conque
rôle, il faut sans doute le cher cher ailleurs et seul le contexte peut
per mettre de com prendre celui- ci.
4
e
Pour res ti tuer quelque in tel li gi bi li té à la ques tion, il faut donc re ve nir
au pro jet scien ti fique et aux choix épis té mo lo giques du doyen nan ‐
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céien. Il est vrai que ce der nier s’ins crit très lar ge ment et très lo gi‐ 
que ment dans le contexte de re nou veau doc tri nal de la Belle
Époque 17 pro fon dé ment mar quée tant par la dé faite de Sedan, et
donc par une crise « al le mande » de l’Uni ver si té fran çaise, que par la
re mise en cause du ma gis tère ci vi liste et le dé ve lop pe ment de dis ci‐ 
plines aca dé miques concur rentes, ou en core par une Ré pu blique de‐ 
ve nue conqué rante, lé gis la trice et laïque. Si l’on peut dis cu ter de la
par ti ci pa tion de Gény à la construc tion du ré gime ré pu bli cain 18, il
par ti cipe de toute évi dence à un mo ment doc tri nal et in tel lec tuel
fort, et pour le moins pro pice aux « ca thé drales doc tri nales » et aux
grands sys tèmes. Reste tou te fois qu’il ne faut pas sous- estimer, au- 
delà de ces conver gences et si mi la ri tés cer taines, no tam ment avec
Sa leilles et Hau riou 19, les spé ci fi ci tés d’un pro jet scien ti fique qui ne
peut être as si mi lé à ceux d’un Du guit 20 ou d’un Lam bert 21, par
exemple. Alors que ces der niers tentent de re nou ve ler assez ra di ca le‐ 
ment la mé thode des ju ristes et re pensent les fon de ments du droit,
Gény pro pose da van tage une adap ta tion de la mé thode ci vi liste de
son époque dé bar ras sée tou te fois de ses ten sions po si ti vistes du
XIX  siècle 22 et pro té gée des idées ré pu bli caines nou velles. Bien in for‐ 
mé des idées neuves, lec teur as si du de ses contem po rains, no tam‐ 
ment al le mands 23, il s’en gage ré so lu ment et ex pli ci te ment sur la voie
d’un re cen tre ment de la pen sée ju ri dique sur le tra vail du ju riste et
sur une dog ma tique an crée dans la tra di tion ju ri dique. Alors qu’il re‐ 
vient sans cesse sur la prise en compte du donné so cial, ou vrant ainsi
a prio ri la porte aux sciences so ciales, le droit et la science qui l’ac‐ 
com pagne de meurent bel et bien au cœur de son am bi tion de mettre
au jour une science du droit im mune et ex clu sive, et c’est fi na le ment
le seul «  tra vail  » des ju ristes qui le pré oc cupe tout au long de sa
longue car rière 24.
e
C’est donc plei ne ment en ju riste que Gény s’at telle à l’im mense tâche
qui est la sienne. Il ne faut ainsi pas at tendre de lui une œuvre phi lo‐ 
so phique ou même épis té mo lo gique, quel que soit l’af fi chage qu’il
réa lise lui- même. Son manque de ri gueur, voire de pro fon deur, a été
maintes fois sou li gné de puis Mi chel Vil ley 25, et il ne faut donc nul le‐ 
ment es comp ter quelques éblouis se ments in tel lec tuels à la lec ture
d’un cor pus vo lu mi neux et au style lourd et alam bi qué. Il ne s’agit ce‐ 
pen dant nul le ment de pas ser son che min mais de ten ter, tout au
contraire, de prendre au mot et à la lettre ce que le Nan céien nous dit
6
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de lui- même, mais éga le ment de ses contem po rains qui le louent en
ma jo ri té et lui res semblent très sou vent, à dé faut de tou jours le
suivre, loin s’en faut.
Or, si l’on veut bien faire l’ef fort de scru ter ses cir con vo lu tions, les
méandres de ses rai son ne ments, ses hé si ta tions et ses mul tiples re‐ 
dites et re tours en ar rière, l’œuvre de Gény ne sau rait être lue comme
autre chose qu’un sys tème idéo lo gique. L’au teur ne s’en cache fi na le‐ 
ment nul le ment puis qu’il tourne sans cesse au tour des mêmes ques‐ 
tions qui sont toutes ar ri mées fer me ment à ses convic tions per son‐ 
nelles que l’on peut qua li fier sans hé si ter de tra di tio na listes, à la fois
conser va trices et ca tho liques 26. L’une des ca rac té ris tiques de son
œuvre est d’ailleurs la fran chise que Sa leilles 27 met en exergue dans
son in tro duc tion de 1899, et l’on ne sau rait pré tendre que Gény dis si‐ 
mule vé ri ta ble ment ses opi nions 28 d’ailleurs bien connues de tous ses
contem po rains. Si l’on ac cepte, à nou veau, de le lire at ten ti ve ment, il
les avoue même fré quem ment alors même que son pro jet scien ti fique
a pour ob jec tif cen tral de chas ser le sub jec ti visme et l’idéa lisme, et de
bâtir une science ju ri dique ac cep table par tous et par tout. Nulle su‐ 
per che rie donc, dans une œuvre qui tente pour tant de réa li ser la
prouesse de dé pas ser les an ta go nismes et les di ver gences pour sau‐ 
ver la « Mai son du Droit » 29 me na cée et de ve nue fra gile.
7
Si l’idéo lo gie est une re pré sen ta tion du réel qui contient un pro jet
d’agir sur celui- ci, alors l’œuvre ju ri dique du doyen nan céien est bien
idéo lo gique. On ob jec te ra fa ci le ment qu’il ne faut pas ou blier un
contexte pro pice dans le quel le re nou vel le ment des mé thodes s’ac‐ 
com pagne d’un re nou veau des théo ries ju ri diques, des concep tions
du droit et donc de prises de po si tions phi lo so phiques et po li tiques.
On re lè ve ra éga le ment à rai son que les fortes convic tions per son‐ 
nelles d’un au teur, quelles qu’elles soient, ne peuvent tenir lieu de
pré somp tion ir ré fra gable d’im pré gna tion idéo lo gique de sa pen sée et
de son sys tème. Reste que la science du droit qu’il nous pro pose est
avant tout des ti née à main te nir et conte nir le droit dans ses cadres
co di fiés et éta blis de la fin du XIX  siècle et du début du siècle sui vant,
c’est- à-dire à figer un mo dèle de so cié té dans le quel le droit civil est
la science so ciale ex clu sive et de vant de meu rer entre les mains d’un
groupe le plus ho mo gène pos sible, groupe dé te nant de la sorte le ma‐ 
gis tère de par ler au nom du « Droit ». En creux, mais ex pli ci te ment,
cela re vient à pro mou voir une science ca pable d’en di guer le flot
8
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crois sant des trans for ma tions et re ven di ca tions so ciales, en somme,
de toute pro mo tion de la dé mo cra tie, car il s’agit bien là d’en tendre la
construc tion mo no li thique de Gény comme un rem part contre tout
re la ti visme, toute trans for ma tion so ciale, tout po si ti visme, et donc
contre toute prise en charge ex clu sive du droit par un ré gime po li‐ 
tique qui échap pe rait aux ju ristes consi dé rés comme les gar diens de
la vé ri té du « Droit ».
Quel peut alors être le rôle de l’his toire, simple science auxi liaire du
droit, dans le pro jet scien ti fique de Gény  ? Puis qu’il en tend
convaincre ses contem po rains de la né ces si té de le suivre dans la voie
d’une science ir ré duc tible à toute autre et clai re ment fon dée sur le
droit na tu rel, il lui faut prendre po si tion et sta tuer sur la place que les
ju ristes doivent ac cor der ou concé der à l’his toire ou, plus exac te‐ 
ment, à la mé thode his to rique dans le rai son ne ment et l’épis té mo lo‐ 
gie ju ri diques.
9
Or, deux dif fi cul tés concep tuelles ma jeures sont im man qua ble ment
ren con trées par le ci vi liste. D’une part, il lui faut conci lier l’his toire et
l’im mua bi li té du droit lui- même, ce qui pose de re chef la ques tion du
droit na tu rel en ce que ce der nier est, pour lui, uni ver sel et im‐ 
muable, alors que le droit dans l’his toire est par dé fi ni tion évo lu tif et
contin gent. Si le rap port au temps n’ob sède certes pas le Nan céien, il
lui faut tout de même pen ser cette ar ti cu la tion qui ne peut être es‐ 
qui vée to ta le ment. Il lui reste alors, d’autre part, à in té grer au- delà du
couple droit po si tif - droit na tu rel lui- même, le rap port de la so cié té,
voire de l’hu ma ni té à l’his toire puisque nul ne peut af fir mer que le
temps laisse to ta le ment in chan gé le monde et nier l’exis tence de
mul tiples trans for ma tions du mi lieu po li tique, so cial ou éco no mique.
Pas sant de la ques tion ju ri dique à celle de l’in ser tion du droit et du ju‐ 
riste dans un monde chan geant, il se re trouve contraint de don ner à
son pro jet une di men sion his to rique mi ni male, mais in sus cep tible de
re mettre en cause la science du droit qu’il en tend pro mou voir.
10
I. His toire et im mua bi li té du droit
Afin de don ner quelque in tel li gi bi li té au concept d’his toire dans
l’œuvre de Gény, il convient de re ve nir sur sa com pré hen sion du
droit. Au pre mier abord, le ci vi liste a une concep tion du droit qui
peut pa raître dua liste en ce qu’il dis tingue le droit po si tif et le droit
11
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na tu rel. Il sé pare donc a prio ri clai re ment l’un et l’autre droit, le se‐ 
cond sur plom bant le pre mier qui se rait le fait du seul lé gis la teur hu‐ 
main. C’est d’ailleurs ainsi qu’est le plus sou vent com prise sa po si tion
re la tive à l’in ter pré ta tion stricte de la loi, l’in ter prète ne pou vant
prendre en compte que la vo lon té du lé gis la teur his to rique 30, et son
refus de toute cou tume contra legem. Il ne cesse en effet de ré pé ter
qu’un texte lé gis la tif contraint le ju riste au res pect de sa lettre et que
seule l’ab sence de sources contrai gnantes ouvre la porte à la libre re‐ 
cherche scien ti fique ; et tel est bien le sens au moins ap pa rent de son
sys tème de clas se ment des sources du droit dis tin guant les sources
for melles (loi et cou tume) et les simples au to ri tés (doc trine et ju ris‐ 
pru dence). Il y au rait ainsi un droit po si tif issu des sources dites for‐ 
melles et un droit na tu rel mar gi nal bien qu’ir ré duc tible. Au sein du
re nou veau du droit na tu rel de la Belle Époque 31, Gény est ainsi par‐ 
fois clas sé parmi les te nants d’une forme de po si ti visme as so cié à une
pe tite part de jus na tu ra lisme ré si duel.
En réa li té, ce dua lisme dis si mule très mal ce que l’au teur en tend par
droit po si tif et droit na tu rel, par po si ti vi té et na ture. Pour lui, en
effet, la loi écrite « ne peut être tenue pour autre chose, qu’une in for‐ 
ma tion, très li mi tée, du droit, ré sul tant d’un en semble d’in jonc tions,
consa crées par un or gane su pé rieur, à l’effet d’éta blir, sans conteste,
quelques règles, qui ont paru sus cep tibles d’une for mule nette, ou
pra ti que ment in dis pen sables ». De plus, et par voie de consé quence,
« la dé ci sion lé gale tombe sous le coup du ju ge ment ra tion nel, et, no‐ 
tam ment […] on la peut cri ti quer li bre ment, en vue d’une ré forme fu‐ 
ture ». La conclu sion de son pre mier ou vrage de 1899 est lim pide de
ce point de vue :
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Même sous sa forme po si tive, le droit nous ap pa raît comme un en ‐
semble de règles, is sues de la na ture des choses, et de vant être dé ga ‐
gées, au moyen d’une in ter pré ta tion, plus ou moins libre, des élé ‐
ments so ciaux, qu’il a pour objet d’or don ner en vue du bien com mun.
Di rec te ment ins pi ré par la jus tice et l’uti li té gé né rale, son es sence le
place fort au- dessus des sources for melles, qui n’en sont que des ré ‐
vé la tions em pi riques, des ti nées seule ment à di ri ger les ju ge ments
hu mains de façon plus pré cise, mais, en soi, tou jours in com plètes et
im par faites 32.
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La no tion de po si ti vi té est ainsi ré écrite  : est po si tive la na ture des
choses qui n’est autre que la réa li té ob jec tive de ce qui est, et donc de
l’être. Fait in con tour nable, cette réa li té doit être ap pré hen dée par le
ju riste qui fait œuvre de science vé ri table avant même de s’at te ler à la
« tech nique ». Il n’y a donc pas dans son sys tème d’une part un droit
na tu rel, et d’autre part un droit po si tif, mais bel et bien un droit po si‐ 
tif issu des sources for melles qu’il s’agit d’in ter pré ter stric te ment, et
un droit po si tif ins crit dans les faits de na ture qu’il convient de dis tin‐ 
guer des simples faits de so cié té, les pre miers étant uni ver sels et im‐ 
muables et les se conds va riables, fra giles et fu gaces, le droit na tu rel
« po si tif  » do mi nant bien en ten du le droit du lé gis la teur ou la cou‐ 
tume. Les sources for melles du droit po si tif sont ainsi mi no rées et sa
dis tinc tion du donné et du construit lui per met, à son sens, d’évi ter
tout sub jec ti visme car la science est connais sance ob jec tive du donné
dé fi ni comme constat de « ce que ré vèle la « na ture so ciale », in ter‐ 
pré tée d’après elle- même ou sui vant les ins pi ra tions d’un idéal su pé‐ 
rieur, pour abou tir à des règles d’ac tion, dont le fon de ment sera d’au‐ 
tant plus so lide qu’elles contien dront moins d’ar ti fi ciel ou d’ar bi‐ 
traire » 33. Si l’on n’in clut pas dans la po si ti vi té ce qu’il ap pelle la « na‐ 
ture des choses » et donc le droit na tu rel en tant que donné ra tion nel
à côté des don nés réel 34, his to rique 35 et idéal 36, toute sa construc‐ 
tion s’ef fondre puisque il n’en tend fi na le ment par ler que du «  droit
privé po si tif  ». La struc ture même du cor pus consi dé rable qu’il
construit sur une ving taine d’an nées ex pli cite et confirme cette ana‐ 
lyse au- delà des di ver gences ou de la confu sion de cer tains pas sages
pris iso lé ment. Son pro jet de chas ser toute sub jec ti vi té et tout ar bi‐ 
traire de la science ju ri dique, et donc de tendre vers l’ob jec ti vi té de la
science passe ainsi par une ré in ter pré ta tion de no tions et d’énon cés
qui peuvent ai sé ment trom per le lec teur.
13
Sa conclu sion de Science et tech nique est pour tant pour le moins ex‐ 
pli cite :
14
Le « donné » cor res pond, à peu près, à la no tion fon da men tale de
droit na tu rel. Il consiste en un fonds de vé ri tés mo rales et éco no ‐
miques, qui, pla cées en pré sence des faits, com mandent, pour les
régir, cer taines di rec tions. Il se concentre au tour de l’idée du « juste
ob jec tif », re pré sen tant un équi libre d’in té rêts, qu’il faut par fois aus ‐
cul ter par toutes nos puis sances pour connaître, mais qui ne four nit
ja mais qu’une orien ta tion assez floue, de na ture plu tôt mo rale
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qu’éco no mique, à vrai dire même, prin ci pa le ment mo rale. Ce
« donné » reste la base es sen tielle du droit po si tif, mais ne peut avoir
qu’une por tée res treinte. Du moins, fournit- il la « règle », le « prin ‐
cipe » 37.
Le but prin ci pal de la libre re cherche scien ti fique est donc de dé cou‐ 
vrir « la na ture des choses » qui de meure, mal gré toutes les cri tiques
dont elle fait l’objet à son époque, la no tion « in dis pen sable dans tout
sys tème de droit po si tif ». Pour lui, en effet, «  la na ture des choses,
en vi sa gée comme source (lato sensu) du droit po si tif, re pose sur ce
pos tu lat, que les rap ports de la vie so ciale, ou, plus gé né ra le ment, les
élé ments de fait de toute or ga ni sa tion ju ri dique (du moins pos sible),
portent en soi les condi tions de leur équi libre, et dé couvrent, pour
ainsi dire, eux- mêmes, la norme qui les doit régir ». L’ef fort scien ti‐ 
fique n’est alors pas de se perdre en conjec ture sur le but de cette na‐ 
ture ou sur la fi na li té de l’hu ma ni té, mais de dé cou vrir «  au- dessus
des faits, la loi de leur har mo nie » 38.
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Ainsi donc, si le donné est un autre nom de la réa li té, le droit na tu rel
en forme le cœur et le fon de ment, et il ne sau rait s’agir de n’y voir
qu’une fi gure de rhé to rique ou une mal adresse de style car l’objet
même de la science est donc de connaître la na ture et le droit ins crit
en elle. On abou tit ainsi à une confu sion fon da men tale du droit na tu‐ 
rel et du droit po si tif, ce der nier n’étant nul le ment com po sé des
seules règles po sées par les au to ri tés ha bi li tées à ce faire, mais bien
au contraire du droit na tu rel lui- même de vant ser vir de cri tère « ob‐ 
jec tif  » d’in ter pré ta tion et de re cherche de la so lu tion po si tive 39.
Mal gré quelques pas sages am bi gus, il n’est donc plus une norme en
sur plomb et dis tincte, mais bel et bien un élé ment po si tif contrai‐ 
gnant, et c’est bien là le sens pro fond de la po si ti vi té et de l’ob jec ti vi té
dont Gény nous parle sans cesse : est po si tive la règle contrai gnante
pour le ju riste en ce qu’elle condi tionne et dé ter mine la so lu tion qu’il
doit dé ga ger en connais sant le donné et en met tant en œuvre celui- ci
dans le cadre de la tech nique 40. La loi est ainsi ré duite à sa di men‐ 
sion tech nique la plus stricte et elle ne contraint l’in ter prète qu’en ce
qu’elle s’im pose, quand elle existe, comme point de dé part obli ga toire
de son rai son ne ment et comme élé ment de l’ana lo gie que Gény place
au cœur de la mé thode ju ri dique 41. Au sur plus, la tech nique ju ri dique
elle- même finit par être as su jet tie au droit na tu rel puisque le Nan‐ 
céien la dé fi nit non seule ment comme la mise en œuvre pra tique des
16
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ré sul tats de la science et donc comme la for ma li sa tion de règles ju ri‐ 
diques mais aussi comme « la réa li sa tion ef fec tive de la jus tice entre
les hommes » 42. Al lant même plus loin, il af firme qu’il faut re cher cher
les élé ments d’une « bonne tech nique ju ri dique » dans « les exi gences
uni ver selles [que] de la na ture des choses nous in dique » 43.
Aussi, ad mettre sans plus d’exa men le po si ti visme, même par tiel, de
Gény re lève du contre sens si l’on veut bien ne pas jouer avec les mots
et ad mettre que le po si ti visme im plique non seule ment le refus du
droit na tu rel mais éga le ment, et sur tout, l’ac cep ta tion en tant que
droit de la règle sim ple ment posée par l’au to ri té com pé tente 44. Cette
er reur ou ce mal en ten du pro fond a d’ailleurs très tôt été re le vé par
Georges Ri pert 45 dans son compte rendu de 1918 et le lec teur de
Gény ne peut faire fi de ce que ce der nier dé clare sans am bages au
début de Science et tech nique :
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Il est clair, pour tant, que, n’étant que des modes contin gents d’ex ‐
pres sion d’une réa li té per ma nente, les « sources » doivent res ter su ‐
bor don nées à cette réa li té même. Et, comme un exa men at ten tif du
sys tème cos mo lo gique a dû ra me ner notre globe ter restre de son
rang usur pé d’astre cen tral à celui, plus mo deste mais plus vrai, de
pla nète so laire, ainsi une in ves ti ga tion mieux avi sée des bases du
droit pla ce ra la ju ris pru dence, la cou tume, la loi elle- même, dans la
dé pen dance de l’en ti té fon da men tale, dont elles ne sont que des
rayon ne ments par tiels 46.
Très loin d’être une sur vi vance ou une conces sion, le droit na tu rel
oc cupe dès lors une place cen trale dans le sys tème du doyen de
Nancy qui doit ce pen dant faire face à la dif fi cul té qu’il sou ligne très
sou vent lui- même, et qui n’est autre que le moyen de connaître ce
droit. Mais posée en ces termes, la ques tion finit par de ve nir l’objet
même de toute sa construc tion car le « droit privé po si tif » se su per‐ 
pose au « Droit » lui- même en tant qu’il a un conte nu né ces saire, ou
du moins doit être ar ti cu lé à une mé thode condui sant à ce conte nu.
18
Or, plu sieurs ques tions pré ju di cielles in ter viennent ici. La pre mière
est celle des dan gers du sub jec ti visme et de l’idéa lisme que Sa leilles
met sans re lâche en exergue 47 et sur les quels Gény re vient très sou‐ 
vent. Pour ce der nier, il n’est en effet guère te nable d’af fir mer que l’on
peut dé duire de quelques prin cipes gé né raux du droit na tu rel un en ‐
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semble de règles ob jec tives. Il af firme ainsi que l’idéa lisme mo derne
ne peut plus convaincre tant ses excès sont pa tents et le conduisent à
l’illu sion ra tio na liste qui est pour lui une uto pie pure et simple 48.
Il n’en de meure pas moins qu’en réa li té, s’il chasse d’un côté toute
connais sance a prio ri et sub jec tive du droit na tu rel, cri ti quant fer me‐ 
ment l’idéa lisme mo derne pour cela, il n’en ins crit que mieux le droit
na tu rel dans le tra vail du ju riste par le jeu de l’os cil la tion entre
science et tech nique, et entre conscience et rai son. Si en effet Gény
n’a pas fait vé ri ta ble ment sienne la phi lo so phie de Berg son 49, il n’en
tire pas moins la conclu sion que la conscience est le prisme obli ga‐ 
toire d’une connais sance ir ré duc tible aux faits et au po si ti visme. Pour
lui, connais sance scien ti fique et conscience doivent se com plé ter
puisque la connais sance ob jec tive des faits ne peut que confir mer ce
que la conscience 50 nous dicte et ce que l’in tui tion nous sug gère.
Aussi peut- il écrire : « Il faut, pleins de confiance en notre conscience
mo rale comme en notre rai son, user de ces fa cul tés, pour dé ga ger les
lois des phé no mènes, et faire ainsi contri buer toutes nos res sources à
une construc tion, vrai ment scien ti fique, du droit com mun que nous
cher chons  » 51. Il pres crit alors aux ju ristes, seuls ti tu laires d’une
science sûre et ne pou vant réel le ment pro fi ter des nou velles sciences
im ma tures et per fec tibles que sont l’éco no mie et la so cio lo gie, de dé‐ 
cou vrir la jus tice et l’ordre, élé ments cen traux de la na ture des choses
qui s’im pose « dans le rè gle ment de la vie ju ri dique ». Il ne pro pose
alors rien moins que de cu mu ler rai son et conscience car ce que la
pre mière constate, la se conde l’im pose puisque l’homme a une na ture
mo rale 52 qui ne peut ad mettre que l’on sa cri fie « le fonds, im muable
et per ma nent, de vé ri té et de jus tice, qui s’im pose à nous ». D’ailleurs,
pour Gény, «  mal gré leur ni hi lisme doc tri naire [les plus fou gueux
cham pions des théo ries po si ti vistes] re viennent, in cons ciem ment, à
la re con nais sance ef fec tive d’un juste ob jec tif, si ré duite que puisse
être sa por tée » 53.
20
Puisque les choses ont une es sence im par fai te ment tra duite dans les
faits, « tout in ter prète du droit po si tif doit comp ter avec les ins pi ra‐ 
tions de la rai son et de la conscience, pour scru ter le mys tère du
juste, avant de des cendre à l’exa men de cette na ture des choses po si‐ 
tives, qui pré ci se ra son diag nos tic et met tra en œuvre les prin cipes
ra tion nels  ». Et il pour suit  : «  Tout cela re vient à dire, qu’il y a des
prin cipes de jus tice, su pé rieurs à la contin gence des faits, et que, si
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les faits pré cisent la réa li sa tion des prin cipes, ils n’en sau raient
conte nir l’es sence » 54. L’œuvre du ju riste est donc de plei ne ment as‐ 
so cier la rai son, ou ce qu’il nomme l’in tel lec tua lisme, qui lui per met
de connaître des faits, no tam ment grâce à l’ana lo gie, et l’in tui tion
confir mée par la croyance, sans tou te fois ou blier que la rai son est
faillible :
cette ana lo gie n’est ja mais une iden ti té on to lo gique, et notre in tui ‐
tion des choses, qui, agis sant à l’image de l’ins tinct, res sent la plé ni ‐
tude de la vie sans pou voir la pé né trer d’une façon pra tique, nous
aver tit sans cesse de la du pe rie et des men songes, au prix des quels
les ins tru ments de l’in tel lect, ne sai sis sant les réa li tés que par leurs
côtés plas tiques, et sub sti tuant des en ti tés lo giques aux choses réel ‐
le ment vi vantes, nous per mettent seule ment d’en trer en contact
avec le monde 55.
Il ajoute un peu plus loin :
la science, quelque peu dé faillante en ces ma tières, s’y trouve ren for ‐
cée, sinon même rem pla cée, par cette ré vé la tion obs cure, éma née
des pro fon deurs les plus mys té rieuses de l’âme, qu’on ap pelle la
croyance, et qui, se ren con trant à la base de toute notre ac ti vi té,
semble, en même temps, in dis pen sable et suf fi sante pour pro cu rer
les di rec tions, sans les quelles l’homme ne sau rait as su rer sa marche
dans le sens de sa com plète des ti née 56.
La vé ri té du Droit est de la sorte connais sable à qui veut bien user de
sa conscience, uti li ser ses croyances les plus in times tout en re cou‐ 
rant à une « saine lo gique ju ri dique » telle qu’elle est dé crite dans ses
dé ve lop pe ments tant sur les sources du droit que sur la tech nique ju‐ 
ri dique. Vie et rai son sont ainsi as so ciées pour une pleine com pré‐ 
hen sion ra tion nelle et in tui tive du Droit et ré vèlent une pen sée dans
la quelle le concept de science est bien peu pré cis 57.
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Si l’on peut être sur pris par cette ana lyse qui part du rejet du sub jec‐ 
ti visme et abou tit à com bi ner rai son, conscience et croyances, l’éton‐ 
ne ment ne cesse de croître, du moins à pre mière vue, si l’on aborde la
se conde ques tion in évi table qui se pose à Gény et qui n’est autre que
celle de la laï ci té ou de la sé cu la ri sa tion du droit na tu rel en ques tion.
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Au pre mier abord, Gény semble prendre le parti d’un droit na tu rel
laïc. Par lant re la ti ve ment peu du chris tia nisme et de re li gion, mal gré
ses fortes convic tions en la ma tière, il in siste au contraire sur la laï ci‐ 
té d’un droit qui n’est pas en lien di rect avec les croyances, alors
même qu’il fait de ces der nières un élé ment dé ci sif par ailleurs. Ins‐ 
crit dans la na ture des choses, le droit na tu rel est donc pré sen té
comme sé pa ré de la re li gion, cette der nière n’ayant qu’un rôle très
ac ces soire dans la science ju ri dique. Il dis tingue ainsi le donné ra‐ 
tion nel qui est le droit na tu rel et le donné idéal qui contient les
consi dé ra tions «  d’ordre phy sique, psy cho lo gique, moral, re li gieux,
éco no mique, po li tique, qui, sans dé ter mi ner, de façon né ces si tante,
de nou veaux pré ceptes de conduite so ciale, en pro jettent la di rec tion
à suivre » 58. Puis qu’il fait le constat de la di ver si té des re li gions au
sein de l’hu ma ni té, il ne peut mettre en avant ce cri tère qui est, de
plus et sur tout, fort mal venu alors que la Troi sième Ré pu blique af‐ 
firme une laï ci té de com bat. Le chris tia nisme de vient ainsi un élé‐ 
ment ré cur rent des don nés réels, his to riques et idéaux, mais n’est
plus le fon de ment af fi ché du donné ra tion nel qui est «  le cri té rium
dé ci sif [qui] doit être re cher ché dans un do maine su pé rieur aux
contin gences et aux ha sards de la vie » 59.
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La stra té gie du doyen nan céien est ex pli cite  : ex plo rer la na ture des
choses per met de dé cou vrir l’es sence et la vé ri té pre mière. C’est une
ques tion de science et de connais sance «  ob jec tive  », et non de
« forces plus obs cures, dont la va leur pa raît dis cu table » 60. Or, pour
convaincre et tenir son pari de bâtir une science vé ri table, il se trouve
contraint de tout miser sur un droit na tu rel ac cep table dans le
contexte de la Belle Époque. Il in siste d’ailleurs sur le fait que la
science porte pour l’es sen tiel sur celui- ci, seul point d’appui so lide à
l’ac ti vi té ra tion nelle du ju riste et à l’« ac ti vi té per son nelle et créa trice
de l’es prit ju ri dique » 61. Pour lui, «  le droit na tu rel de meure le prin‐ 
cipe su prême de toute éla bo ra tion pro pre ment scien ti fique du droit
po si tif » 62.
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Son en tre prise de sau ve garde et de pro mo tion de la tra di tion jus na‐ 
tu ra liste passe donc par un af fi chage qui ne tient pour tant pas long‐ 
temps puisque Gény cherche à convaincre tout en de meu rant glo ba‐ 
le ment hon nête avec ses lec teurs qui connaissent fort bien ses en ga‐ 
ge ments per son nels et ses liens in times avec la par tie la plus conser‐ 
va trice de l’Église ca tho lique. S’il dé clare en effet que le droit na tu rel
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qu’il dé fend est laïc car pour lui sus cep tible d’être ac cep té dans une
so cié té plu ra liste, si à ses yeux le droit na tu rel est com pa tible avec la
Ré pu blique, il ne peut ca cher l’ab sence to tale de sé cu la ri sa tion de son
sys tème :
Pour ob te nir, de façon dé ci sive, avec une plé ni tude as su rée et une
fer me té convain cante, le prin cipe des normes di rec trices de l’ac ti vi té
mo rale et ju ri dique, il faut avoir pris parti sur la concep tion gé né rale
de l’Uni vers, sur l’es sence et la na ture de l’homme, sur le mys tère de
son ori gine et de son exis tence en ce monde, sur l’énigme de sa des ‐
ti née.
Il pour suit un peu plus loin en ces termes :
C’est donc, sur le simple fon de ment de l’ex pé rience, in ter pré tée à
l’aide de toutes les puis sances de la rai son, que je veux af fir mer ici le
dua lisme, voire le plu ra lisme, écla tant dans la consti tu tion même de
l’Uni vers, le théisme avec ses consé quences né ces saires, la dis tinc ‐
tion fon da men tale entre l’homme et les autres êtres créés, l’im mor ‐
ta li té de l’âme hu maine, sa li ber té es sen tielle, sa su blime des ti née
vers Dieu 63.
Pour lui, il faut ainsi re fu ser ca té go ri que ment l’ag nos ti cisme, le mo‐ 
nisme ma té ria liste, le pan théisme et l’hy po thèse évo lu tion niste car
ces phi lo so phies ignorent l’es sence des choses, laissent dans une
«  obs cu ri té déses pé rante  » l’énigme du monde et abou tissent au
scep ti cisme, à l’« in dif fé ren tisme phi lo so phique » par refus de la mé‐ 
ta phy sique et de la trans cen dance 64. Le pro jet de Fran çois Gény
prend donc une toute autre phy sio no mie qui ne peut être com prise
au tre ment que comme une ten ta tive de sau ve tage d’un droit na tu rel
chré tien au fon de ment fi na le ment divin 65 dans une so cié té en voie
de laï ci sa tion. Il semble d’ailleurs que les lec teurs aver tis de son
œuvre ne puissent être dupes 66 face à une dia lec tique peut- être es‐ 
sen tiel le ment des ti née aux non- initiés, même s’il est peu vrai sem‐ 
blable que le pu blic étu diant soit visé. Peut- être s’agit- il plus sim ple‐ 
ment de four bir des armes rhé to riques à tous ceux qui, parmi les ju‐ 
ristes, par tagent ses opi nions et sou haitent évi ter de s’en fer mer dans
une pos ture qui ne peut que subir les cri tiques ve nues à la fois du
camp po si ti viste ou pseudo- positiviste, par exemple de Ri pert, et des
ré for ma teurs, so li da ristes ou jus na tu ra listes mais li bé raux ou « pro ‐
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gres sistes », tels Du guit ou Lam bert. Ainsi seule une lec ture contex‐ 
tuelle pre nant en compte le sous- texte et la pro so po gra phie per met
de com prendre une pen sée qui ne peut être ré duite à une sé lec tion
de ci ta tions iso lées et aux lé gendes ur baines des fa cul tés de droit et
de ses concours.
Reste alors à dé rou ler les der nières consé quences de cette science fi‐ 
na le ment fon dée sur la mo rale chré tienne 67 puisque «  la puis sance
de la vé ri té se trans met comme un fluide aux éche lons qui
suivent » 68. Pour Gény, le droit na tu rel ne peut être ainsi qu’uni ver sel
et im muable si l’on veut bien ne pas s’at tar der aux contin gences de
faits et aux vi cis si tudes des normes hu maines :
28
Sans pré tendre jus ti fier, sous le rap port de la jus tice ab so lue, les ins ‐
ti tu tions ju ri diques de toutes les époques et de tous les lieux, il suf fit,
pour écar ter le scan dale de leur di ver si té, d’ob ser ver que, presque
tou jours, le but a été moins dif fé rent que les moyens de le réa li ser.
Mais, si l’on admet, d’après la rai son, l’ex pé rience, et le sen ti ment in ‐
time, l’uni for mi té de la na ture hu maine, l’iden ti té constante de sa
des ti née, et l’exis tence d’un ordre na tu rel per ma nent de rap ports
entre les élé ments du monde, on en conclu ra né ces sai re ment, que
les prin cipes de pure jus tice, qui ne sont qu’une des faces de cet
ordre, conservent, au mi lieu des va rié tés et des contin gences de leur
mise en œuvre, un ca rac tère uni ver sel et im muable 69.
Si le « Droit » ou le droit na tu rel qui est au centre de son pro jet est
uni ver sel et im muable, quelle place peut- il alors ac cor der à l’his‐ 
toire ? Pour ré soudre cette équa tion, Gény part presque tou jours des
conclu sions de l’«  École his to rique  » dont il re con naît les mé rites
pour mieux en re je ter les conclu sions. Il constate, en effet, «  le
triomphe » de cette école et sou ligne qu’elle a per mis de dis si per les
illu sions du droit na tu rel mo derne. Il note d’ailleurs que pour beau‐ 
coup de ses contem po rains et pré dé ces seurs :
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La vé ri té ju ri dique ne sau rait être une et iden tique à elle- même, que
si les condi tions so ciales se ren contrent éga le ment iden tiques.
Conscients des né ces si tés contin gentes de la vie du monde et pres ‐
sen tant les forces obs cures, qui in di vi dua lisent chaque frac tion de
l’hu ma ni té, les ju ris con sultes, for més par la mé thode his to rique, ont
re con nu que l’idéal ju ri dique pre nait un as pect dif fé rent et se nuan ‐
çait en mille teintes à tra vers les époques et les contrées di verses 70.
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Si une pe tite part su per fi cielle de re la ti vi té his to rique est ac cep table,
il ne sau rait tou te fois ad mettre de pas ser d’une illu sion à une autre, et
ainsi ac cep ter un vé ri table re la ti visme. Il conclut donc né ces sai re‐ 
ment que « l’évo lu tion du droit a un sens gé né ral, et, […] en son fonds
sub stan tiel, elle reste pla cée au- dessus des contin gences, de temps et
d’es pace ». Alors qu’il re jette sou vent comme in so luble la ques tion de
la fin et du but, à chaque fois qu’il se penche sur la ques tion de la re‐ 
la ti vi té du droit, il est conduit à ré in tro duire la fi na li té, l’idée di rec‐ 
trice et l’idéal que four nit jus te ment le droit na tu rel qui de vient ainsi
à la fois un sein et un sol len 71. Re fu sant tout évo lu tion nisme et tout
re la ti visme fon da men tal, il est conduit à pré sen ter le donné his to‐ 
rique, et donc l’his toire, comme la suc ces sion des règles ju ri diques
ad mises à di verses époques. Comme l’élé ment cen tral du droit est
per ma nent et ins crit dans une vo lon té di vine, il est dès lors hors de
ques tion d’ins crire le droit dans la va rié té des faits his to riques et
dans le jeu des forces so ciales contra dic toires.
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Gény com mence donc tou jours par ad mettre l’im por tance du donné
his to rique :
31
Le donné his to rique nous ap pa raît donc comme so li de ment éta bli et
ca pable d’of frir à l’in ves ti ga tion scien ti fique du droit une base des
plus sé rieuses, bien que su jette au contrôle des fa cul tés les plus
hautes de l’es prit 72.
Il ne peut tou te fois man quer d’aus si tôt ré duire la por tée pra tique de
la connais sance his to rique en ar guant no tam ment du fait qu’il n’est
ja mais pos sible de don ner une di rec tion sûre au droit à par tir d’une
ex pé rience du passé tou jours plus ou moins confuse, car seul le
donné ra tion nel est à même de fixer « le cri té rium dé ci sif » qui « doit
être re cher ché dans un do maine su pé rieur aux contin gences et aux
ha sards de la vie  ». Il abou tit ainsi à ré duire l’im por tance du donné
his to rique qui n’est que « vague et uni ver sel dans ses grandes lignes,
plus pré cis et par ti cu la ri sé dans ses dé tails ». Ce « droit pré exis tant »
n’est pas né gli geable et peut même avoir une au to ri té forte s’il se
trans forme en tra di tion, mais il reste sujet à cau tion et ne peut
d’ailleurs nul le ment confor ter les conclu sions des sciences so ciales et
de la mé thode dé duc tive qui res tent tou jours des ca ri ca tures in ca‐ 
pables d’at teindre la moindre par celle de vé ri té 73.
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Le droit de vient ainsi an his to rique en ce qu’il est doté d’une es sence
uni ver selle et im muable, et l’on com prend mieux l’hos ti li té fon da‐ 
men tale de Gény pour le droit na tu rel à conte nu va riable de Stamm‐ 
ler et contre toute forme de re la ti vi té his to rique. Dé fen seur d’un
droit na tu rel très clas sique jusque dans l’entre- deux-guerres et au- 
delà, le doyen de Nancy en tend re fon der la science ju ri dique sur un
socle in al té rable, sur une vé ri té une et in di vi sible. L’his toire vient
donc ici buter contre la struc ture même du pro jet qu’il dé fend et ne
peut plus re ce voir qu’un rôle très mar gi nal. Le Nan céien ne peut donc
faire du monde so cial qu’un théâtre d’ombres dans le quel seule l’ex‐ 
pé rience de la vé ri té des choses peut être re cher chée et gui der le ju‐ 
riste. Si la science n’a pour but que de dé cou vrir cet ordre, les cir‐ 
cons tances his to riques ne peuvent être que les épreuves suc ces sives
d’une vé ri té atem po relle, la ré pé ti tion d’actes et d’idées issus d’une
même vé ri té que les his to riens peinent à voir s’ils ne sont pas eux- 
mêmes éclai rés par la connais sance de la na ture des choses.
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Gény os cille ainsi sans cesse entre les di vers im pé ra tifs de son sys‐ 
tème pour trou ver le che min de la tra di tion. Comme il est contraint
par la consti tu tion po li tique de re con naître à la loi un rôle mi ni mal 74
et comme le Code civil s’im pose à lui comme pierre an gu laire du
droit, il admet que le droit po si tif, au sens strict, joue un rôle cen tral
dans la tech nique ju ri dique. Il li bère ainsi toute l’œuvre scien ti fique
du ju riste qui peut être consa crée à la connais sance du donné ou au‐ 
tre ment dit du droit na tu rel. Mais ad mettre cela le conduit in évi ta‐ 
ble ment à étof fer et à étendre le do maine d’ob ser va tion du ju riste à
tout ce que la réa li té peut ré vé ler. Re trou vant en l’oc cur rence la di‐ 
cho to mie clas sique entre forme et fond, entre ma tière et es prit, entre
donné et construit, il tente de convaincre son lec teur que tout cela
converge in évi ta ble ment vers quelques vé ri tés pre mières et donc
atem po relles. Che min fai sant, il ne peut donc qu’aban don ner ou res‐ 
treindre tout ce qui est sus cep tible de per tur ber la « bonne lec ture »
de la réa li té et l’his toire ne peut man quer de poser d’im por tantes dif‐ 
fi cul tés.
34
Le «  Droit  » est en quelque sorte fixé en un point an his to rique
puisque sa concep tion de la na ture, ne pou vant dis soudre toute
trame his to rique, rend ca duque toute pos si bi li té de contra dic tion et
toute va ria tion vé ri table, et l’his toire ne peut être qu’une suc ces sion
de faits dont la si gni fi ca tion vé ri table ap par tient au ju riste. Au tre ment
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dit, l’his toire ou plus pré ci sé ment l’ar gu ment his to rique n’est re ce‐ 
vable que s’il est une épreuve utile d’une même vé ri té. Les faits his to‐ 
riques peuvent errer, mon trer les dé viances des uns et les bonnes ac‐ 
tions des autres, mais ja mais mon trer la moindre re la ti vi té pro fonde
car ce se rait nier l’exis tence même du droit na tu rel uni ver sel et im‐ 
muable, du moins si l’on ne consi dère que la tra di tion ju ri dique oc ci‐ 
den tale. L’his toire de vient une trame tem po relle où viennent s’ins‐ 
crire des scènes dé pour vues de réa li tés et de sens propre, ou au tre‐ 
ment dit de toute spé ci fi ci té. Elle est ainsi une suc ces sion d’actes que
l’on peut ap pré hen der exac te ment comme le droit com pa ré, en terme
de mo dèle, et res semble fort à une ex pé rience hu maine tou jours re‐ 
com men cée, ici ou là, hier comme au jourd’hui, et ce de puis la phi lo‐ 
so phie grecque au moins.
His toire et droit sont donc avant tout des in ter pré ta tions bonnes ou
mau vaises, et seule compte in fine la lec ture qui vise et tombe juste
puis qu’elle ré vèle ce qui a été ré vé lé. En sa qua li té de ju riste, et
compte tenu de ses concep tions en la ma tière, Gény ne peut donc
don ner à l’his toire qu’un rôle très sub si diaire, pu re ment dog ma tique
et qui ne peut être autre que de mon trer l’ex pé rience vécue dans le
temps du « Droit ».
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II. His toire et évo lu tions de la so ‐
cié té
Gény ne se contente pas de quelques dé cla ra tions de prin cipe sur
l’uti li té de la mé thode his to rique et consacre quelques pas sages in té‐ 
res sants à la place de l’his toire dans la mé thode ju ri dique. Puis qu’il ne
peut nier les chan ge ments his to riques les plus évi dents 75 et comme il
a plei ne ment conscience que l’his toire est une arme qu’il faut uti li ser
à bon es cient, il prend un soin par ti cu lier à sou li gner les dan gers
d’une mau vaise in ter pré ta tion des faits. En cela il semble avoir com‐ 
pris l’ap port de Sa vi gny tout en conci liant son fixisme jus na tu ra liste
avec une évo lu tion ac cep table.
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L’his toire du droit ne sau rait en effet mon trer la suc ces sion des faits
bruts en ce qu’ils se raient sus cep tibles de mettre au jour les as pi ra‐ 
tions, les luttes, les rap ports de force et donc les choix, les consen sus
ou les di verses formes de do mi na tion dont le droit se rait le re flet ou
38
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le ré sul tat. En d’autres termes, bien que lec teur de Jhe ring 76, Gény ne
peut ad mettre le rôle des ac teurs dans l’his toire et met en garde ses
contem po rains contre le chaos des faits his to riques. Au même titre
que l’opi nion, cette «  grande trom peuse  » dont il faut per cer les
« obs cu ri tés et les men songes » 77, les faits his to riques res tent émi‐ 
nem ment sus pects. Loin de per mettre une ou ver ture aux sciences
so ciales 78, son sys tème ban nit toute prise en compte di recte de la
connais sance his to rique 79.
Dans toute son œuvre, et donc de façon ré cur rente, il in siste sur le
« mys tère » 80 qui en toure l’éla bo ra tion du droit, ce « jeu com bi né de
forces so ciales obs cures  » 81 qu’il op pose tou jours à l’évi dence de la
science et donc du droit na tu rel qui s’im pose à nos consciences :
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Ici, en effet, nous pé né trons sur un do maine ra tion nel, où l’ob ser va ‐
tion et l’his toire ne sont plus que des guides ini tiaux, où l’idéal ne
peut en core que faire en tre voir une ex pan sion ul té rieure, où seule la
conscience, ap puyée par les force d’in tel li gi bi li té et de lo gique, est
ca pable de four nir une lu mière fé conde et d’of frir une di rec tion
sûre 82.
À l’ex clu sion du so cio logue ou de l’éco no miste, mais éga le ment de
l’his to rien, seul le ju riste peut donc faire la lu mière et sé pa rer le bon
grain de l’ivraie, car « ce sera notre ef fort propre, de dé ga ger, dans la
masse, un peu chao tique, du monde so cial, les élé ments, vrai ment
po si tifs, doués de la fer me té suf fi sante, pour four nir les so lu tions né‐ 
ces saires  » 83. Pré tex tant le be soin de sé cu ri té ju ri dique, ce grand
totem de la pen sée ju ri dique, il en tend ne ja mais ad mettre l’in for ma‐ 
tion his to rique au tre ment qu’as su jet tie à une in ter pré ta tion jus na tu‐ 
ra liste :
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Ici in ter vien dra l’his toire, et, plus pré ci sé ment, toute la tra di tion de
notre droit privé, pour nous ins truire par l’ex pé rience du passé, et
mettre au point le mo ment exact de ci vi li sa tion, qui doit res ter seul
dé ci sif. Et, sans doute, la ré vé la tion, sou vent confuse par sa com ‐
plexi té même, tou jours mou vante et im par faite dans sa si gni fi ca tion
pré cise, qui ré sul te ra d’un sem blable exa men, n’aura ja mais, ni la ri ‐
gueur de dé ter mi na tion, ni la force de convic tion qui s’at tachent aux
sources for melles. Il n’en reste pas moins vrai, qu’elle nous pré sente,
à l’image et un peu au des sous de l’ana lo gie pro pre ment dite, un pro ‐
cé dé de dé cou verte ju ri dique, ti rant sa force d’une na ture des choses
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vrai ment po si tive, et pro cu rant à l’in ter prète des élé ments ob jec tifs
d’ap pré cia tion, ca pables d’as su rer une sé rieuse di rec tion à son ju ge ‐
ment 84.
Puis qu’il faut « ar ra cher le se cret des règles » du droit, et bien qu’il
af firme que l’ac ti vi té du ju riste se fait sous le contrôle pré cieux des
« ré sul tats de l’ex pé rience hu maine, vi vi fiant et fé con dant sou vent la
ré flexion », puisque « tout se ra mène à l’his toire, la grande maî tresse
d’ex pé rience en ma tière so ciale » 85, l’es sen tiel de meure l’ana lyse ju ri‐ 
dique car « seules, en effet, peuvent conve nir à ce but des dis ci plines,
de ten dance nor ma tive, qui, en même temps qu’elles ana lysent les
faits de la vie so ciale, sug gèrent la di rec tion, sui vant la quelle s’éta blit
l’ordre né ces saire pour les régir » 86.
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Aussi faut- il évi ter scru pu leu se ment la « sé duc tion, trop ai sé ment ab‐ 
sor bante, de la pure éru di tion » et sou mettre l’his toire à un contrôle
constant 87. Si cette der nière a pu pro cu rer un «  sou tien so lide  »
quand « met tant en œuvre avec des vi sées net te ment pra tiques, les
ré sul tats ob te nus par des pro cé dés d’in ves ti ga tion sé vè re ment
contrô lés, elle s’ef force à dé ga ger, de l’exemple des pré cé dents, la di‐ 
rec tion la mieux adap tée aux évo lu tions de la vie so ciale contem po‐ 
raine » 88, il ob serve un dé clin de cet ap port de l’his toire au droit au
début du XX  siècle.
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e
Il ré cuse, en l’oc cur rence, l’ap port de la mé thode his to rique de Sa‐ 
leilles qui n’est pas par ve nu « à nous in di quer exac te ment, par quels
moyens l’his toire, ainsi com prise, ar ri ve rait à ré gé né rer ef fec ti ve ment
l’in ter pré ta tion mo derne » 89. Pour lui, au contraire, l’his toire n’est pas
un «  ins tru ment ef fi cace et sûr  » car les so lu tions du passé ne se
trans forment pas en cou tume, et sur tout parce que la « seule consi‐ 
dé ra tion du passé reste im puis sante à sup plan ter » les cri tères de va‐ 
leur ob jec tive  : l’his toire est dé faillante car «  elle ne four nit pas, en
elle- même et à elle seule, les cri tères de va li di té des règles ». Al lant
plus loin, il af firme que « l’idée, qui fait la va leur de l’his toire du droit
(idée d’évo lu tion), condamne, chez elle, toute pré ten tion, à four nir
des règles, pleines et sûres, à la vie » 90. Ainsi seule la tra di tion dé fi nie
comme l’« en semble des so lu tions ju ri diques trans mises à une époque
par les époques pré cé dentes  » 91 peut consti tuer un élé ment fiable
dans l’ac ti vi té du ju riste et donc une his toire ac cep table.
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C’est alors qu’ap pa raissent les res sources de l’his toire qui se ré‐ 
sument pour Gény à deux élé ments : au to ri té et tra di tion. La pen sée
de Gény sur ce point est assez conve nue mais re cèle de pré cieuses
in di ca tions sur le rôle donné à l’his toire par de nom breux ju ristes. Il
com mence en effet par lier tra di tion et au to ri té. Pour lui, la tra di tion
ne sau rait être confon due avec la cou tume puis qu’elle ne re pose sur
au cune « convic tion com mune ». Elle est une simple au to ri té « re vê‐ 
tue d’un ca chet d’an ti qui té, qui lui donne, à la fois, le pres tige et la ca‐ 
du ci té d’un grand âge » 92, un « pur élé ment his to rique ». Tou te fois,
contrai re ment à l’an cien droit pré ré vo lu tion naire au sein du quel au‐ 
to ri té et tra di tion jouaient un rôle si mi laire à celui du droit ro main,
c’est- à-dire le rôle d’une rai son écrite avec comme élé ment clef la
com mu nis opi nio doc to rum, la tra di tion est pour lui com po sée des au‐ 
to ri tés an ciennes qui ne peuvent s’im po ser à son époque. La co di fi ca‐ 
tion a en effet rompu la « chaîne des temps » car elle four nit « à la
culture ju ri dique, un sol, sinon vierge, du moins dé fon cé à nou veau, et
purgé de tout le fouillis in ex tri cable de ronces et d’épines, dont les
siècles l’avaient cou vert ». Clas si que ment, il dis tingue les ma tières co‐ 
di fiées au sein des quelles «  les tra di tions, an té rieures à cha cune de
ces co di fi ca tions, ne conservent pas au jourd’hui la force créa trice,
qu’elles avaient au tre fois  », et les ma tières non co di fiées pour les‐ 
quelles « les au to ri tés an ciennes doivent conser ver leur force […] at‐ 
té nuée seule ment par l’effet du temps et par la ré ac tion in évi table de
tout le mou ve ment co di fi ca teur sur l’en semble du droit privé » 93.
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Est- ce à dire qu’est ainsi dé truite «  la part de l’élé ment his to rique
dans l’éla bo ra tion d’en semble de notre droit po si tif » ? Sur ce point sa
po si tion semble claire :
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Il ne s’agit pas, sui vant une pra tique en core trop ré pan due, de pui ser,
dans tout le fonds an cien, des pas sages quel conques, ra mas sés un
peu au ha sard de la dé cou verte, comme des armes d’oc ca sion, à
l’appui d’une thèse pré fé rée […] on doit dire, que, sur les points com ‐
pris dans le do maine des co di fi ca tions, et qu’il n’a pas po si ti ve ment
ré glés, le lé gis la teur a né ces sai re ment lais sé plus grande li ber té d’ap ‐
pré cia tion à l’in ter prète. Si, donc, celui- ci a re cours, pour éclai rer
son ju ge ment, aux tra di tions an ciennes, il ne les prend, qu’en elles- 
mêmes, à titre de simples au to ri tés. Or, je n’aper çois vrai ment pas,
com ment, ainsi en vi sa gées, ces tra di tions pour raient avoir sur vé cu à
la table rase de la co di fi ca tion, avec la force qu’elles avaient au tre fois,
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alors qu’elles étaient dans leur mi lieu d’éclo sion, au jourd’hui com plé ‐
te ment trans for mé, et qu’elles s’har mo ni saient avec un sys tème ju ri ‐
dique, qui se trouve, à l’heure ac tuelle, gra ve ment al té ré par les
Codes 94.
Aussi apparaît- il a prio ri plei ne ment conscient des li mites d’une his‐ 
toire dog ma tique telle que pra ti quée par ses pré dé ces seurs et
contem po rains, et il ne sau rait ad mettre sans se contre dire que les
textes ju ri diques du passé consti tuent des vé ri tés ju ri diques. Dans un
même mou ve ment, il évite éga le ment toute ac cu sa tion de tra di tio na‐ 
lisme en dé niant à la tra di tion le ca rac tère d’élé ment dé ci sif et
contrai gnant au sein de sa libre re cherche scien ti fique.
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Les choses sont pour tant moins nettes lors qu’il re vient sur la ques‐ 
tion de la va leur de ces tra di tions dans le cadre du tra vail du ju riste.
Car, si pour lui les tra di tions ne sont pas des sources for melles, « elles
n’en conservent pas moins, très jus te ment, sur l’es prit du ju riste, un
as cen dant moral, que rien ne sau rait leur ravir. Par- dessus tout, elles
gardent toute la va leur pra tique de l’his toire, je veux dire, qu’elles
servent d’en sei gne ment, per met tant de juger, d’après l’ex pé rience de
la vie ju ri dique, le mé rite so cial et la va leur de fond des ins ti tu‐ 
tions » 95.
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Gény éclaire sa po si tion lors qu’il passe de l’ana lyse de la tra di tion à
celle de l’au to ri té car «  entre Tra di tion et Au to ri té pro pre ment dite
(mo derne), il n’existe pas, sauf cir cons tances par ti cu lières, une dif fé‐ 
rence de na ture, plu tôt seule ment une dif fé rence d’époque et de
durée » 96. Pour lui en effet, les au to ri tés sont les tra di tions du temps
pré sent, et il confesse sa fi dé li té à l’au to ri té tout en ne pou vant l’ad‐ 
mettre comme source for melle, au même titre que la tra di tion
d’ailleurs. Sa ci ta tion de Bal four est éclai rante :
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Nous n’ou blie rons pas que c’est à l’au to ri té plu tôt qu’à la rai son que
nous de vons non seule ment la re li gion, mais la mo rale et la po li ‐
tique ; que c’est l’au to ri té qui nous a four ni les élé ments es sen tiels
des pré misses de la science ; que c’est l’au to ri té plus que la rai son qui
a so li de ment jeté les bases de la vie so ciale ; que c’est l’au to ri té plus
que la rai son qui a ci men té l’édi fice.
Il pour suit de façon non moins ex pli cite :
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dans les re cherches, qui ont l’homme pour objet, et où sa vo lon té
joue un rôle es sen tiel, le sen ti ment de la vé ri té ne se fait jour que par
l’exer cice même de cette vo lon té, et ne s’af firme que par une ac cu ‐
mu la tion d’exemples et de pré cé dents, où chaque époque entre pour
sa part […] Ayons le cou rage de confes ser notre fi dé li té à la tra di tion,
notre at ta che ment à l’au to ri té 97.
Il in vite alors les ju ristes à s’at te ler à la re cherche de l’«  in ten si té de
clar té ob jec tive » de ces élé ments in dis pen sables que sont l’au to ri té
et la tra di tion 98. S’il est bien dif fi cile de com prendre une telle pro po‐ 
si tion, il n’en de meure pas moins qu’il in tègre plei ne ment tant l’au to‐ 
ri té que la tra di tion dans l’œuvre propre de la science et de la tech‐ 
nique. Ne de viennent ainsi ac cep tables que ce qui est qua li fiable de
tra di tion ou d’au to ri té, au tre ment dit ce qui passe par le filtre de la
com mu nau té des ju ristes qui a le pou voir de vé ri fier la re ce va bi li té
des idées et des règles. De l’his toire ne reste ainsi que ce qu’il nomme
tra di tion ou ce que l’on pour rait dé fi nir comme le «  lan gage dé fi ni‐ 
toire et clas si fi ca toire du passé » re joué dans le pré sent 99. Les faits
sont presque tous dis qua li fiés puis qu’ils sont par trop chao tiques et
in cer tains. Confor mé ment à ses convic tions jus na tu ra listes, Gény ne
peut donc conser ver que les épreuves de la vé ri té in tan gible, et les
tra di tions ad mises par la mé moire des ju ristes.
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L’his toire est ainsi ré duite à la mé moire, aux tra di tions in ven tées et
ac cep tées par le groupe au même titre que les au to ri tés sont celles
qui sont dé fi nies comme telles par les ju ristes. En té moigne d’ailleurs
le lien que Gény ins taure entre his toire et va leurs de la ci vi li sa tion 100.
Seule fi na le ment une his toire des textes et des idées de vient ac cep‐ 
table, parce que mo bi li sable, au sein d’une mé thode ar ti cu lée à un
pivot cen tral in va riable. Il s’agit donc d’une his toire plei ne ment axio‐ 
lo gique, où la tra di tion est la simple ex pé rience du passé revue et
cor ri gée à chaque gé né ra tion de ju ristes. Elle doit ré pondre aux en‐ 
jeux du pré sent et ser vir d’ar gu ments dans le jeu doc tri nal d’in ter pré‐ 
ta tion du droit po si tif.
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Gény ne pro pose donc pas autre chose en ma tière d’his toire que ses
pré dé ces seurs ci vi listes du XIX   siècle. La science auxi liaire du droit
dont il parle est bel et bien aussi dog ma tique et axio lo gique que pré‐ 
cé dem ment, et seule la jus ti fi ca tion et la na tu ra li sa tion du Code civil
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ac tua lise une pra tique de l’his toire qui reste plei ne ment ins tru men‐ 
tale et doc tri nale. Ce sont tou jours les membres de la doc trine ju ri‐ 
dique qui doivent pro cé der à l’in ter pré ta tion idoine qui seule donne
quelque va leur nor ma tive aux faits ou aux textes du passé. La nor ma‐ 
ti vi té est un mo no pole du ju riste qui sait ainsi dé ce ler le droit au- delà
des faits et des évè ne ments. Plus en core, cette his toire est sou mise
au contrôle de la conscience et de l’in tui tion du même ju riste qui dé‐ 
tient la clef de ré par ti tion du droit et du non- droit, de l’ordre et du
chaos.
Cette « his toire axio lo gique », qui peut être dé fi nie comme l’ « his‐ 
toire des œuvres qui ont mé ri té de de meu rer, trai tées comme vi‐ 
vantes, éter nelles, non comme re la tives à leur temps » 101 est per mise
en ce qu’elle est ins crip tion tem po relle et re cherche de la sin gu la ri té
qui est ici une autre façon de pen ser l’exem pla ri té d’une ex pé rience
his to rique de la vé ri té. Cette his toire est ainsi celle « des vé ri tés éta‐ 
blies et de leur ac qui si tion » 102, car tout n’est pas évi dem ment donné
et l’évo lu tion opère comme le temps qui s’égrène et ne peut se ré pé‐ 
ter à l’iden tique. Aussi Gény reconnaît- il une cer taine forme d’his to ri‐ 
ci té tout en ne pou vant ad mettre qu’une his toire of fi cielle avec ses
grands hommes, ses grandes idées et donc ses vé ri tés que l’on peut
re cher cher dans le mi mé tisme le plus sûr, dans ce qui fait au to ri té,
dans ce que la tra di tion a conser vé, au tre ment dit ce qui mé rite d’être
conser vé. L’his toire qu’il peut ad mettre est celle qui dé montre 103 et
lé gi time le droit tel qu’il est, par fois, et le plus sou vent tel qu’il de vrait
être ou tel qu’il a été parce qu’il de vait en être ainsi. Il ne sau rait tou‐ 
te fois s’agir d’une «  his toire pure  » qui de vrait s’at ta cher au spé ci‐ 
fique, au désordre des si tua tions et aux di verses et va riables « opé ra‐ 
tions du droit » ou « tech no lo gies ju ri diques » 104. Or, c’est ce que ne
peut ac cep ter Gény qui re fuse jus te ment ce chaos contraire à l’on to‐ 
lo gie et à l’axio lo gie qui sont les siennes et celles de son groupe
d’ailleurs. Son hos ti li té à la dé mo cra tie re joint ici plei ne ment sa mé‐ 
fiance en vers l’his toire par peur de cette même vie chao tique et tu‐ 
mul tueuse, et par choix po li tique de la fi lia tion et de l’im mu ta bi li té. Si
la dé mo cra tie est au to no mie du sujet 105, Gény nous plonge dans un
monde hé té ro nome qui fixe en un point axial la na ture vé ri table des
choses et des êtres.
52
Si au to ri té et rai son sont sy no nymes, si l’in ter pré ta tion est l’œuvre
propre du ju riste, si la vé ri té est connais sable et connue, l’his toire ne
53
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d’un siècle à l’autre  », Fran çois Gény, mythe et réa li tés, op.  cit., p.  15-17).
Cf. éga le ment N. Pierre, « Fran çois Gény et la res pon sa bi li té ci vile : le droit- 
science et le sens de l’his toire », La pen sée de Fran çois Gény, op. cit., p. 153-
171 et B. Fryd man, « Le pro jet scien ti fique de Fran çois Gény », Fran çois Gény,
mythe et réa li tés, op. cit., p. 214.
5  Cf.  spé cia le ment «  Quelques mots sur le rôle de la mé thode his to rique
dans l’en sei gne ment du droit », Revue in ter na tio nale de l’en sei gne ment, 19,
1890, p. 482-496 et « Le Code civil et la Mé thode his to rique », Le Code civil,
1804-1904. Livre du cen te naire pu blié par la So cié té d’études lé gis la tives,
Paris, 1904, tome  1, p.  97-129. Sur Sa leilles, cf.  ré cem ment F.  Au dren,
C. Chêne, N. Ma they et A. Vergne (dir.), Ray mond Sa leilles et au- delà, Paris,
Dal loz, 2013 ainsi que C. M. Her re ra, Y a- t-il vrai ment une crise de la science
po li tique ?, Paris, Dal loz, 2012 et M. Xi fa ras, « La ve ri tas iuris selon Ray mond
Sa leilles. Re marques sur un pro jet de res tau ra tion du ju ri disme », Droits,
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Revue fran çaise de théo rie, de phi lo so phie et de culture ju ri diques, 47, 2008,
p. 77-148.
6  Mé thode d’in ter pré ta tion, op. cit., tome 2, 1919, n  143.
7  Sur celui- ci, cf.  P.  Jes taz et C.  Jamin, «  En re li sant Eu gène Gau de met  »,
pré sen ta tion de la ré édi tion de E. Gau de met, L’in ter pré ta tion du Code civil
en France de puis 1804 (1935), Paris, La Mé moire du Droit, 2002, p.  9-36  ;
C. Pérès, « Eu gène Gau de met : l’his to rien des doc trines », Hom mage à Eu‐ 
gène Gau de met, Paris, Dal loz, 2015, p. 49-67.
8  Sur Bon ne case, cf. C. Jamin, « Ju lien Bon ne case et Charles De mo lombe »,
Revue tri mes trielle de droit civil, 1992, p. 856-857 ; N. Hakim, « Ju lien Bon ne‐ 
case  : his to rien de la science ju ri dique  ?  », His toire de l’his toire du droit,
J. Pou ma rède (dir.), Études d’his toire du droit et des idées po li tiques, 10, 2006,
Tou louse, p.  291-302  ; F.  Cher fouh, Le ju riste entre science et po li tique  : la
Revue gé né rale du droit, de la lé gis la tion et de la ju ris pru dence en France et
à l’étran ger (1877-1938), thèse droit, Bor deaux  IV, dac tyl., 2010  ; N.  Hakim,
« So cia li sa tion du droit et ro man tisme ju ri dique : au tour d’une contro verse
entre Ju lien Bon ne case et Paul Cuche », De la terre à l’usine : des hommes et
du droit. Mé langes of ferts à Gé rard Aubin, B. Gallinato- Contino et N. Hakim
(dir.), Bor deaux, Presses uni ver si taires de Bor deaux, 2014, p. 139-173.
9  No tons qu’en réa li té la rup ture avec l’exé gèse est sans doute plus su per‐ 
fi cielle que réelle ne serait- ce que parce que Gény reste im pré gné du
dogme du res pect de la vo lon té du lé gis la teur his to rique et donc d’une lec‐ 
ture de type exé gé tique du Code civil. En ce sens, cf.  not. B.  Fryd man,
op. cit., p. 218-219.
10  Son cha pitre in ti tu lé « Évo lu tion de la mé thode ju ri dique » ne fait que
7 pages et il ne s’en combre d’au cune pers pec tive his to rique (Mé thode d’in‐ 
ter pré ta tion, op. cit., tome 1, n  8-11). L’es sen tiel du tome pre mier consa cré à
l’ex po sé ana ly tique de la mé thode tra di tion nelle puis à la cri tique né ga tive
de cette mé thode est, de ce point de vue, tout à fait si mi laire. Il fau dra at‐ 
tendre 1950 pour voir Gény ins crire ses ana lyses dans une chro no lo gie de la
pen sée ju ri dique alors que, jus te ment, Gau de met et Bon ne case ont déjà ac‐ 
com pli ce tra vail (« L’évo lu tion contem po raine de la pen sée ju ri dique dans la
doc trine fran çaise », Le droit privé fran çais au mi lieu du XX  siècle. Études of‐ 
fertes à Georges Ri pert, Paris, LGDJ, 1950, tome 1, p. 3-8).
11  Le cas de Pla niol est ici éclai rant, même s’il faut aus si tôt pré ci ser que
Gény pro duit une œuvre de na ture et de forme toute dif fé rentes. Sur Pla‐ 
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de droit civil, 2002, 1, p. 31-45  ; G. Ba bert,Le sys tème de Pla niol (Bilan d’un
mo ment doc tri nal), thèse droit, Poi tiers, dac tyl., 2002.
12  Nous pou vons citer ici spé cia le ment le cas de Tro plong, ar dent dé fen‐ 
seur des ori gines ro maines ou en core de Claude Buf noir. D’autres, en re‐ 
vanche, sont plus ré ser vés à l’ins tar de Charles De mo lombe qui n’admet
cette fi lia tion que sous bé né fice d’in ven taire.
13  L’exemple le plus évident est en l’oc cur rence Fran çois Laurent selon le‐ 
quel il faut ac cor der une place de pre mier ordre à l’his toire et re lé guer le
droit ro main à un rôle se con daire dans les sources du Code civil (cf.  par
exemple ses Prin cipes de droit civil, Bruy lant et A. Du rand & L. Pé done, 1869,
tome 1 , n  24, p. 36). Il écrit no tam ment : « Cela de vait être, et il est heu‐ 
reux que cela soit. Le droit est un élé ment de la vie des peuples, il se mo di‐ 
fie donc avec la vie. Nos sen ti ments, nos idées, notre ci vi li sa tion ne sont
plus ce qu’ils étaient à Rome ; nous ne sommes plus des Ro mains, com ment
notre droit serait- il en core celui d’un peuple dont nous dif fé rons sous tant
de rap ports ? Sans doute, la ci vi li sa tion ro maine est un des élé ments de la
ci vi li sa tion mo derne, et le droit y joue le grand rôle ; mais ce n’est pas l’élé‐ 
ment do mi nant » (Ibi dem, n  23, p. 32-33). Il ajoute plus loin : « Les Ro mains,
peuple de ju ristes, ont la gloire d’avoir porté la science du droit à la per fec‐ 
tion, mais ils ont payé cher cette gloire […] C’est une race for ma liste, dure,
im pé rieuse, sans cœur, toute de cal cul » (ibid., n  24, p. 33 ; il cite ici son ou‐ 
vrage Études sur l’his toire de l’hu ma ni té, 2   éd., p.  125). Sur Laurent,
cf.  J. Erauw, Liber me mo ria lis Fran çois Laurent 1810-1887, Bruxelles, Story- 
Scientia, 1989.
14  Sur Tro plong, cf. P. Rémy, « Pré face aux pré faces », Revue d’his toire des
Fa cul tés de droit et de la science ju ri dique, 18, 1997, p.  161-188  ; M.  Xi fa ras,
«  L’école de l’exé gèse était- elle his to rique  ? Le cas de Raymond- Théodore
Tro plong (1795-1869), lec teur de Frie drich Carl von Sa vi gny », In fluences et
ré cep tions mu tuelles du droit et de la phi lo so phie en France et en Al le magne,
J.-F.  Ker vé gan et H.  Mohn haupt (dir.), Francfort- sur-le-Main, 2001, p.  177-
209.
15  P. Rémy, « Pré face », op. cit., n  15, p. 182.
16  Sur cette ques tion en ten due lar ge ment, cf. F. Cher fouh, « Les usages de
l’his toire et du droit ro main dans les ou vrages d’In tro duc tion au droit  »,
His toire des ma nuels de droit. Une his toire de la lit té ra ture ju ri dique comme
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17  Sur ce mo ment doc tri nal dé ci sif, cf. spé cia le ment C. Jamin, « L’oubli et la
science. Re gard par tiel sur l’évo lu tion de la doc trine po si ti viste à la char‐ 
nière des XIX  et XX  siècles », Revue tri mes trielle de droit civil, 1994, p. 815-
827  ; du même, «  Dix- neuf cent  : Crise et re nou veau dans la culture ju ri‐ 
dique », Dic tion naire de la culture ju ri dique, D. Al land et S. Rials (dir.), Paris,
Lamy- PUF, 2003, p.  380 et La cui sine du droit. L’École de Droit de
Sciences Po : une ex pé ri men ta tion fran çaise, Paris, Lex ten so, 2012 ; P. Jes taz
et C. Jamin, La doc trine, Dal loz, 2004, spé cia le ment p. 95 et s.  ; C. Jamin et
P.-Y. Ver kindt, « Droit civil et droit so cial : l’in ven tion du style néo clas sique
chez les ju ristes fran çais au début du XX  siècle », Le droit civil, avant tout un
style ?, N. Ka si rer (dir.), Les édi tions Thé mis, 2003, p. 101-120 ; M. Milet, Les
pro fes seurs de droit ci toyens. Entre ordre ju ri dique et es pace pu blic, contri bu‐ 
tion à l’étude des in ter ac tions entre les dé bats et les en ga ge ments des ju ristes
fran çais (1914-1995), thèse science po li tique, Paris  II, 2000  ; G. Sa criste, Le
droit de la Ré pu blique (1870-1914) : lé gi ti ma tion(s) de l’État et construc tion du
rôle de pro fes seur de droit consti tu tion nel, thèse science po li tique, Paris  1,
2002 ; J.-L. Hal pé rin, « Pré sen ta tion », Le Code civil 1804-1904. Livre du cen‐ 
te naire, rééd. 2004, Paris, Dal loz, p. 1-6 ; D. Bu reau, « Les re gards doc tri naux
sur le Code civil », dans 1804-2004. Le Code civil. Un passé, un pré sent, un
ave nir, Dal loz, 2004, p.  171-210  ; D.  De rous sin (dir.), Le re nou vel le ment des
sciences so ciales et ju ri diques sous la III   Ré pu blique. La fa cul té de Droit de
Lyon, Paris, La mé moire du droit, 2007 ; F. Au dren, « La Belle Époque des ju‐
ristes ca tho liques (1880-1914)  », Revue fran çaise d’his toire des idées po li‐ 
tiques, 28, Ju ristes ca tho liques, 2008, p.  233-271  ; N.  Hakim et F.  Mel le ray,
« La Belle Époque de la pen sée ju ri dique fran çaise », Le re nou veau de la doc‐ 
trine fran çaise. Les grands au teurs de la pen sée ju ri dique au tour nant du
XX  siècle, Paris, Dal loz, 2009, p. 1-12 ; F. Au dren, « Les pro fes seurs de droit,
la Ré pu blique et le nou vel es prit ju ri dique. In tro duc tion  », Mil neuf cent.
Revue d’his toire in tel lec tuelle, 29, La Belle Époque des ju ristes. En sei gner le
droit dans la Ré pu blique, 2011, p. 7-33 ; F. Au dren et J.-L. Hal pé rin, La culture
ju ri dique fran çaise. Entre mythes et réa li tés (XIX -XX   siècles), Paris, éd.  du
CNRS, 2013, not. p. 111-155.
18  Chris tophe Jamin note ainsi : « Gény contri bue en dé fi ni tive, fût- ce par‐ 
fois à son corps dé fen dant et dans une pers pec tive ré so lu ment conser va‐ 
trice, au même pro jet ré pu bli cain que la plu part de ses contem po rains en
ré pon dant à une in quié tude propre à la fin du XIX   siècle fran çais, qui ren‐ 
voie tout au tant si ce n’est plus aux idéaux ré vo lu tion naires et à leur né ces‐ 
saire ré gé né ra tion qu’à la crainte du so cia lisme.  » («  Fran çois Gény d’un
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19  Sur Mau rice Hau riou, cf. F. Au dren et M. Milet, « Mau rice Hau riou so cio‐ 
logue. Entre so cio logue ca tho lique et phy sique so ciale », pré face aux Écrits
so cio lo giques de Mau rice Hau riou, Dal loz, 2008, p.  V- LVII  ; N.  Foul quier,
« Mau rice Hau riou, consti tu tion na liste 1856-1929 », Le re nou veau de la doc‐ 
trine fran çaise, op. cit., p. 281-306 et ré cem ment J.-M. Blan quer et M. Milet,
L’in ven tion de l’État. Léon Du guit et Mau rice Hau riou et la nais sance du droit
pu blic mo derne, Paris, Odile Jacob, 2015.
20  Pour Du guit, outre l’ou vrage ci- dessus, cf. not. F. Mel le ray (dir.), Au tour
de Léon Du guit, Bruxelles, Bruy lant, 2011 et, du même, « Léon Du guit. L’État
dé trô né », Le re nou veau de la doc trine fran çaise, op. cit., p. 215-262.
21  Pour une bi blio gra phie re la tive à Lam bert, nous nous per met tons de ren‐ 
voyer à notre étude, Le droit civil et la lé gis la tion ou vrière, Paris, Dal loz,
coll. tiré- à-part, 2013, p. 35-37.
22  Cf.  la sti mu lante étude de S. Blo quet, « Quand la science du droit s’est
conver tie au po si ti visme », Revue tri mes trielle de droit civil, 2015, 1, p. 59-84.
23  Sur ce point, cf. O. Motte, Lettres in édites de ju ristes fran çais du XIX  siècle
conser vées dans les ar chives et bi blio thèques al le mandes, Bonn, 1989, vo lume
1, p. 752-755.
24  Le début de Science et tech nique est on ne peut plus ex pli cite  : «  De
quelle façon, ju ris con sultes, travaillons- nous en fait  ? De quelle façon
devons- nous tra vailler ? Voilà bien, ce semble, tra duit sous sa forme la plus
simple, ce dont il nous im porte, avant tout, de prendre conscience, et qui ne
peut être fixé que par l’adap ta tion aux ma tières ju ri diques d’une théo rie ra‐ 
tion nelle, qui, par tie des bases fon da men tales de la connais sance, pé nètre
jusqu’aux res sorts de l’ac tion. » (Science et tech nique, op. cit., tome 1, n  1).
25  «  Fran çois Gény et la re nais sance du droit na tu rel  », Le cen te naire du
doyen Fran çois Gény. Re cueil des confé rences pro non cées les 26 et 27 oc tobre
1962, Paris, 1963, p. 39-56  ; Phi lo so phie du droit, Paris, 2  éd., 1978, tome 2,
n  138, p. 20 ; Le çons d’his toire de la phi lo so phie du droit, nou velle éd., Paris,
1962, p. 91. À com plé ter par N. Dis saux, op. cit., p. 417-429.
26  Cf.  not. F.  Au dren, «  La Belle Époque des ju ristes ca tho liques (1880-
1914) », Revue fran çaise d’his toire des idées po li tiques, 28, Ju ristes ca tho liques,
2008, p. 233-271 ; M. Tan ce lin, « Pour en finir avec le mythe de la mo der ni té
de Gény », Fran çois Gény, mythe et réa li tés, op. cit., p. 373-380. D’un point de
vue plus large, cf.  C.  M.  Her re ra, Les ju ristes face au po li tique. Le droit, la
gauche, la doc trine sous la III  Ré pu blique, Paris, Kimé, 2003. Pour des té moi‐ 
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Gény et son œuvre », op. cit., p. 261-279 ainsi que, du même au teur, « La vie
de Fran çois Gény : la doc trine et son époque », La pen sée de Fran çois Gény,
op. cit., p. 7-22. Chris tophe Jamin cite quant à lui une lettre ex pli cite adres‐ 
sée à Sa leilles par Gény le 27 sep tembre 1896 : « quoi qu’on en puisse dire, [le
cri tère dé ci sif] ne peut venir que de très- haut. Et, pour ma part, je ne puis le
trou ver ailleurs que dans la fin to tale de l’hu ma ni té. Ce qui nous ra mène bon
gré mal gré, à un pos tu lat mé ta phy sique, sans le quel, toute science so ciale
reste vouée au pur em pi risme  » («  Fran çois Gény d’un siècle à l’autre  »,
op. cit., p.  18). Sur la fa mille Gény et son membre le plus cé lèbre (qui n’est
donc pas Fran çois), cf. P. Ar tières, Vie et mort de Paul Gény, Paris, Le Seuil,
2013.
27  « Pré face », Mé thode d’in ter pré ta tion, op. cit., tome 1, p. XIII- XIV.
28  À titre d’exemple, cf.  dès le début de Science et tech nique  : «  j’en tends
m’ex pli quer en toute fran chise, et prendre le bien et le vrai où ils m’ap pa raî‐ 
tront, in sou cieux des rou tines comme du parti pris. Pa reille af fir ma tion n’est
peut- être pas in utile au seuil d’un tra vail, que je sens, bon gré mal gré, char‐ 
gé de pos tu lats mé ta phy siques et de ju ge ments de la veur, entre les quels le
choix né ces saire pour ra heur ter cer taines opi nions cou rantes. Si je ne puis,
plus que tout homme au monde, pré tendre me sous traire à l’in fluence
d’idées pré con çues, de pré ju gés d’ori gine, de mi lieu ou d’in té rêt, je m’ef for‐
ce rai d’en ré duire la por tée par une en tière bonne foi et une ferme vo lon té
d’im par tia li té ob jec tive. Mais je ne vois pas pour quoi je re non ce rais, par une
sorte de sno bisme scien ti fique, à des convic tions ré flé chies ou aux opi nions
qui, sur les points les plus obs curs de l’énigme de notre uni vers, me pa‐ 
raissent en core, jusqu’à nou velle dé mons tra tion, les plus plau sibles. D’autre
part, sans céder à un en goue ment ir rai son né, je me tien drais pour cou pable
de lâ che té ou d’iner tie in tel lec tuelles, si j’hé si tais à em prun ter aux mou ve‐ 
ments des idées, les plus riches et les plus osés de notre temps, les élé ments
sains et vrais que j’y croi rai dé cou vrir, pour en for ti fier, en élar gir, en ac‐ 
croître nos concep tions tra di tion nelles » (op. cit., tome 1, n  6, p. 18-19).
29  F. Gény, « La no tion de Droit en France. Son état pré sent. Son ave nir »,
Ar chives de phi lo so phie du droit et de so cio lo gie ju ri dique, 1-2, 1932, n  2, p. 11.
30  Cf. Mé thode d’in ter pré ta tion, op. cit., tome 1, n  98-105.
31  Sur ce re nou veau, cf. not. D. De rous sin, « Une re nais sance du droit na tu‐ 
rel dans la doc trine ci vi liste à la Belle Époque : le droit na tu rel à conte nu va‐ 
riable, le juge et le lé gis la teur », Un dia logue juridico- politique : le droit na‐ 
tu rel, le lé gis la teur et le juge, As so cia tion fran çaise des his to riens des idées
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Z. Zhu, Le droit na tu rel dans la doc trine ci vi liste de 1880 à 1940, thèse droit,
Sciences Po, Paris, 2015.
32  Mé thode d’in ter pré ta tion, op. cit., tome 2, n  183.
33  Le construit, quant à lui, « au moyen d’un tra vail tout sub jec tif, […] tend à
éri ger la règle brute en pré cepte ca pable de s’in sé rer dans la vie et d’ani mer
celle- ci, en vue des fins su prêmes du droit » (Science et tech nique, op.  cit.,
tome 1, n  33).
34  No tons que ce donné réel est com po sé des « condi tions de fait, où se
trouve pla cée l’hu ma ni té  » (sol, cli mat, pro duc tions, consti tu tions ana to‐ 
miques et phy sio lo giques, états psy cho lo giques, sen ti ments re li gieux, éco‐ 
no mies) et que Gény n’hé site pas à na tu ra li ser ces faits en pre nant l’exemple
des dif fé rences psy cho lo giques ou mo rales entre mari et femme, les quelles
conduisent iné luc ta ble ment à des si tua tions ju ri diques dif fé rentes. Il y a
donc pour lui des élé ments na tu rels à la base du droit po si tif dans cha cun
des don nés qui forment le socle du droit po si tif. Cf.  Science et tech nique,
op. cit., tome 2, n  167.
35  Ce sont les faits et cir cons tances his to riques ou au tre ment dit le « droit
pro duit his to ri que ment » (Science et tech nique, op. cit., tome 2, n  168).
36  Il s’agit des as pi ra tions hu maines (Science et tech nique, op.  cit., tome 2,
n  170).
37  Science et tech nique, op. cit., tome 4, n  302.
38  Mé thode d’in ter pré ta tion, op. cit., tome 2, n  159.
39  No tons d’ailleurs que Gény place la ques tion du droit na tu rel au cœur du
cha pitre 9 de Science et tech nique in ti tu lé : « Essai de syn thèse des don nées
du droit po si tif sus cep tibles de ser vir de bases à son éla bo ra tion scien ti‐ 
fique  » et que le sous- titre de la se conde par tie de l’ou vrage consa crée à
l’« Éla bo ra tion scien ti fique du droit po si tif » est « L’ir ré duc tible droit na tu‐ 
rel ».
40  Cf. sa pré sen ta tion dans La no tion de droit po si tif à la veille du XX  siècle.
Dis cours pro non cé à la séance so len nelle de ren trée de l’uni ver si té de Dijon le
8 no vembre 1900, Dijon, 1900, not. p. 20.
41  Pour lui, l’ana lo gie est le pre mier et prin ci pal re cours de la libre re‐ 
cherche scien ti fique  : «  le fonc tion ne ment de l’ana lo gie consiste, tout en‐ 
tier, dans le pro cé dé lo gique, qui vise à in duire, de so lu tions par ti cu lières, le
prin cipe in time, qui les ex plique, pour cher cher en suite les condi tions du
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duc tion » (Mé thode d’in ter pré ta tion, op. cit., tome 2, n   165). Elle per met de
for mu ler une théo rie d’en semble de vant être la « quin tes sence des so lu tions
lé gales et tra dui sant l’es prit du droit po si tif mo derne en une syn thèse sus‐ 
cep tible des plus pré cieuses ap pli ca tions pra tiques » (Ibid., n  167).
42  Science et tech nique, op. cit., tome 3, n  181.
43  Science et tech nique, op. cit., tome 3, n  189.
44  No tons que, dans une pers pec tive po si ti viste, la « tech nique ju ri dique »
est un « Ar te fact hu main qui peut avoir tous les conte nus (y com pris ceux
que nous ju geons les plus ty ran niques) » et qu’elle « est aussi et sur tout un
ins tru ment de pou voir » (J.-L. Hal pé rin, De la mé thode his to rique en ju ris‐ 
pru dence et de son ave nir, Dal loz, 2013, p. 33). Cf. éga le ment, du même, « Le
droit et ses his toires », Droit et so cié té, 75, 2010, p. 295-313.
45  Cf. la ré édi tion de son compte rendu de Gény (« Droit na tu rel et po si ti‐ 
visme ju ri dique », An nales de la Fa cul té de droit d’Aix, nou velle série, 1, 1918,
p. 3-47) : P. Jes taz, Droit na tu rel et po si ti visme ju ri dique, Paris, Dal loz, 2013.
Sur Ri pert, cf. Cf. Anne Si mo nin, « La mo rale ju ri dique de Georges Ri pert »,
dans La Ré pu blique et son droit (1870-1930), A. Stora- Lamarre, J.-L. Hal pé rin
et F.  Au dren (dir.), Be san çon, PU de Franche- Comté, 2011, p.  359-379  ; J.-
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